Sygn. akt: KIO 1249/12

WYROK

z dnia 29 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2012 r. przez
wykonawce GISPartner Sp. z 0.0, Rynek Ratusz 10, 50-106 Wro ctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Gtowny Urz ad Geodezji i Kartografii, ul. Wspdlna 2,
00-926 Warszawa

przy udziale wykonawcy Okregowe Przedsi ebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne
OPEGIEKA Sp. z o0.0.,, Al Tysi aclecia 11, 82-300 EIbl ag, zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza GISPartner Sp. z o0.0., Rynek Ratusz 10,
50-106 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
GISPartner Sp. z o0.0.,, Rynek Ratusz 10, 50-106 Wroc tfaw tytulem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....coooeeiiiiiiiiiiin

Czionkowie: o,



Sygn. akt: KIO 1249/12

Uzasadnienie

Ministerstwo Spraw Wewnetrznych (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego
na: ,Budowe i wdrozenie Krajowego Systemu Zarzgdzania Baza Danych Obiektow
Topograficznych wraz z asystg powdrozeniowg i wsparciem gwarancyjnym w ramach
projektu ,Georeferencyjna Baza Danych Obiektow Topograficznych (GBDOT) wraz
z krajowym systemem zarzgdzania”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.|.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2011 r. pod nr 2011/S 201-327557.

W postepowaniu tym wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 15 czerwca 2011 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktorego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Odwotanie dotyczyto czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. O wynikach tych czynnosci

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacije faksem w dniu 5 czerwca 2012 r.

Na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2012 r. w dniu 21 czerwca
2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] wplyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego ziozone po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Elblagu (dalej: ,Przystepujgcy”). Kopie przystgpienia zostaly przekazane stronom

postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujace stanowiska stron i zgtaszajacego przystgpienie

do postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnych z prawem — w jego ocenie - czynnosci

Zamawiajgcego, to jest:

1) od odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, z uwagi na uznanie przez
Zamawiajacego, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
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Warunkoéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ");

2) od zaniechania wskazania w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty

uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) od wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty nr 4 ztozonej przez Przystepujacego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego bitedne
zastosowanie wyrazajgce sie W uznaniu przez Zamawiajgcego, iz oferta
ztlozona przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, podczas gdy

odpowiada ona tresci SIWZ w pelnym zakresie;

2. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez niewskazanie w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienia

faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego;

3.  w konsekwencji powyzszego zarzutu ad. 1 majgce istotny wplyw na wynik
niniejszego postepowania naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, polegajagce na udzieleniu zamoOwienia wykonawcy
Przystepujacego niezgodnie z przepisami ustawy, tj. przy nieuprawnionym
odrzuceniu oferty Odwotujagcego sie, ktora w braku jej odrzucenia winna by¢
uznana za najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.
Stawiajgc powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty, w tym uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. nakazanie powtérzenia czynnosci oceny, w tym oferty Odwolujgcego, z
uwzglednieniem danych uzyskanych przez Zamawiajgcego podczas prezentaciji

funkcjonalnosci Probki przedtozonej wraz z ofertg Odwotujacego,

ewentualnie, w razie braku mozliwosci dokonania prawidtowej oceny prezentacji
Probki Odwotujgcego na podstawie danych uzyskanych przez Zamawiajgcego

podczas pierwszej prezentacji funkcjonalnosci Probki:

3. nakazanie powtoOrzenia prezentacji funkcjonalnosci Probki przedtozonej wraz z
ofertg Odwotujgcego, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w

uzasadnieniu oraz dokonania powtornej oceny ofert, w tym oferty Odwotujgcego,
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z uwzglednieniem danych uzyskanych przez Zamawiajacego podczas

powtorzonej prezentaciji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wskazat, ze odrzucenie jego oferty
nie mialo podstaw. Podkreslit, ze SIWZ przewidywala, ze wraz z ofertg wykonawcy majg
obowigzek przediozenia prébki. Opis sposobu przygotowania probki zostat zawarty w
zalgczniku nr 4 do SIWZ. Zgodnie z tym opisem, probka miala sklada¢ sie z
oprogramowania komputerowego zainstalowanego na dwéch komputerach, dotgczonych do
oferty. Oprogramowanie to miato realizowaé¢ okreslone funkcjonalnosci, ktére mialy
podlega¢ testom wedlug trzech scenariuszy testowych opisanych w SIWZ. Procedura
testowania polegata na dokonywaniu kolejnych krokow opisanych w SIWZ, a nastepnie
weryfikacji rezultatbw ich przeprowadzenia w oparciu o kryteria opisane w punkcie 5
zaflacznika nr 4 do SIWZ. W ramach poszczegodlnych podkryteriow punkty mogly byé
przyznawane metodg ,zero - jedynkowg', a wiec za wykonanie danej czynnosci
Zamawiajacy przyznawat albo 0 punktéw albo maksymalng liczbe punktéw w ramach
danego podkryterium (1, 3, lub 5). Zamawiajacy zastrzegt w punkcie 3.2 zatgcznika nr 4 do
SIWZ, ze podczas prezentacji prébki nie jest dopuszczalne ,modyfikowanie kodu
wykonywalnego lub kompilowanie kodu Zrodlowego zainstalowanego oprogramowania’.
Zamawiajacy dopuscit natomiast dokonanie w trakcie prezentacji prac naprawczych na
wypadek awarii, przy czym prace te nie moglty polegac na modyfikacji kodu
oprogramowania. Zgodne z punktem 4.1 zalgcznika nr 4 do SIWZ: ,\W przypadku wystgpienia
awarii technicznej nosnika Probki w trakcie prezentacji, Wykonawca moze, celem usuniecia awarii,
dokonac niezbednych z jego punktu widzenia prac, ktére realizowane bedg w obecnosci co najmnie
jednego czlonka Komisji Zamawiajgcego. tgczny czas usuniecia awarii nie moze przekroczy¢ 1
godziny i czas ten nie bedzie wliczany do czasu przeznaczonego na prezentacje, przy czym w ramach
usuwania awarii, ani zadnym innym przypadku, Wykonawca nie moze wgrywac¢ Zzadnego

oprogramowania ani modyfikowac kodu oprogramowania’.

Odwotujacy podkreslit, ze w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
stwierdzit: ,Podczas prezentacji Probki firmy GISPartner Sp. z 0.0., w trakcie przerwy
technicznej Wykonawca modyfikowat oprogramowanie Prébki, co jest niezgodne z
Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ". Pozostalg czeS¢ uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego — wedtug niego - stanowig jedynie obszerne cytaty z tresci zatgcznika nr 4 do
SIWZ, w ktorych poprzez podkreslenie Zamawiajacy wyréznit dwie sposrod niedozwolonych
czynnosci: ,modyfikowanie kodu wykonywalnego lub kompilowanie kodu Zrédiowego
zainstalowanego oprogramowania”. Zamawiajgcy nie wskazat, na czym w jego ocenie mialo

polega¢ rzekome modyfikowanie oprogramowania Probki. Wedtlug Odwotujgcego nie
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sposob stwierdzi¢, czy Zamawiajacy zarzuca Odwolujgcemu wykonanie jednej z dwoéch
wyréznionych w uzasadnieniu czynnosci tj. ,modyfikowania kodu wykonywalnego", czy
.kompilowania kodu Zrodtowego zainstalowanego oprogramowania” (ktére réznig sie od
siebie z technicznego punktu widzenia), czy tez dokonanie innej, niesprecyzowanej blizej
czynnosci. Tak lakoniczne i skrotowe odniesienie do faktycznej podstawy decyzji
Zamawiajgcego w ocenie Odwotujgcego nie jest wystarczajgce, aby Odwotujgcy mogh
ustosunkowac sie do niej bez koniecznosci domyslania sie podstaw decyzji Zamawiajacego,
a zatem nie jest zgodne z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podkreslit, ze z uwagi
na wadliwe wskazanie faktycznej podstawy decyzji o odrzuceniu jego oferty, musi
domniemywac, jakie nieprawidtowosci zostaty wykryte w jego ofercie. Informacji tych nie
zawarto takze w protokole z prezentacji, ani w pozostalej udostepnionej wykonawcy
dokumentacji postepowania, ktéra co do tresci jest identyczna i réwnie zdawkowa, jak tresé
zawiadomienia. Z tej przyczyny, w dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy wskazat
czynnosci Odwolujacego wykonane w trakcie przerwy technicznej podczas prezentacji
prébki, ktére nie stanowity modyfikacji oprogramowania, ani zadnej innej czynnosci
niedozwolonej zgodnie z trescig SIWZ, a ktére przypuszczalnie mogly byé niestusznie

uznane przez Zamawiajgcego za podstawe do odrzucenia oferty.

Odwotujacy podkreslit, ze przeprowadzajac prezentacje Prébki, zrealizowat w catosci
i bez zadnych zaki6cen dwa z trzech scenariuszy testowych (za ktére wedtug kryteriow
okreslonych w zatgczniku nr 4 do SIWZ mozliwe bylo przyznanie 20 punktow). W jego
ocenie tylko na podstawie tych dwoch scenariuszy powinien uzyska¢ wystarczajgcy liczbe
punktow (tj. nie mniej niz 17 punktow), aby jego oferta (okreslajgca najnizszg cene i
najkorzystniejszy okres gwarancji) uzyskata najwiecej punktow sposrod wykonawcow
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne. W trakcie prezentacji trzeciego (ostatniego)
scenariusza, w punkcie testowym 3, a polegajacym na sprawdzeniu funkcjonalnosci importu,
walidacji, kontroli topologicznych dla danych kontrolnych DK3.GML aplikacja wykonawcy
wyswietlita komunikat o btedzie, co w przebiegu prezentacji stanowito awarie. Przyczyna
awarii, w ocenie Odwolujgcego sie, tkwita w pliku danych DK3.GML, ktory zostat
niewlasciwie przygotowany przez Zamawiajgcego na podstawie pliku wzorcowego DK1.GML
dla potrzeb weryfikacji probki. Plik DK1.GML zostat przekazany przez Zamawiajgcego
wczesniej (0 czym mowa w punkcie 3.1 Zatgcznika nr 4 do SIWZ) i wlasnie tym plikiem
wykonawca mogt postugiwaé sie przygotowujgc prébke. Usuniecie awarii — wedtug
Odwolujgcego - nie wymagato zmiany kodu oprogramowania tworzgcego probke, poniewaz
posiadato one funkcjonalnosci umozliwiajace badanie nowego pliku o zmienionej formie.
Wymagalo jedynie odpowiedniego skonfigurowania (ustawienia) tego oprogramowania.
Odwotujacy podnidst, ze przygotowujac probke opierat sie na uzyskanym od Zamawiajgcego

6



pliku wzorcowym, a tym samym skonfigurowat probke tak, aby domyslnie badata dane
przygotowane zgodnie z tym plikiem. Zmiana konfiguracji polegata na przekazaniu informacji
do probki, aby badata dane w sposéb, ktéry byt dostosowany do zmienionej formy pliku,

wykorzystywanego podczas prezentacji.

Odwotujacy wskazat, ze w celu usunigcia awarii no$nika probki poprosit komisje o
przerwe techniczng. Na poczatku przerwy Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, iz
zgodnie z SIWZ niedopuszczalne jest modyfikowanie kodow oprogramowania, dlatego tez
wykonawca majac tego petng swiadomosc¢ nie uczynit zadnych dziatan polegajgcych na
takiej modyfikacji. Ograniczyt sie jedynie do prostej konfiguracji aplikacji. Poniewaz wadliwy
plik miat wplyw na wystepowanie awarii nosnika prébki w kolejnym punkcie testowym musiat
dokona¢ kolejnej, identycznej konfiguracji kolejnego komponentu aplikacji. Podniést, ze
przedstawiciele Zamawiajgcego byli informowani o czynnosciach wykonywanych podczas
przerw technicznych, a dla unikniecia watpliwosci, Odwolujacy sie po zakonczeniu

prezentacji ztozyt do protokotu oswiadczenie opisujgce przebieg przerw.

Odwotujacy wskazat, na czym dzialania Odwotujgcego roznily sie od
niedopuszczalnej w swietle SIWZ modyfikacji kodu oprogramowania. Podkreslit, ze program
komputerowy to pewna sekwencja instrukcji dla komputera, ktérych wykonanie ma na celu
wypetnienie pewnej funkcji. Programy komputerowe zazwyczaj tworzone sg z
wykorzystaniem jezyka programowania, ktory okresla zbiér zasad, na podstawie ktorych
mozliwe jest zapisanie tych instrukcji w sposéb zrozumialy dla cztowieka znajacego dany
jezyk oprogramowania. Taki cigg instrukcji w formie zrozumialej dla czlowieka nazywany jest
kodem zrodiowym. Kod zrodiowy nie jest jednak zrozumialy dla komputera. Aby program
mogt zosta¢ uruchomiony na komputerze, konieczne jest przettumaczenie kodu zrédtowego
na tzw. kod wynikowy, (wykonywalny, maszynowy), ktory w uproszczeniu mozna okresli¢
jako ciag zer i jedynek, opisujacy te same instrukcje w postaci zrozumiatej dla komputera.
Czynnos¢ tlumaczenia kodu zrodiowego na wykonywalny to tzw. kompilowanie.
Zmodyfikowanie programu komputerowego mozliwe jest albo przez zmiane kodu
zrodtowego i jego pdzniejsze skompilowanie do postaci kodu wykonywalnego, albo przez
ingerencje bezposrednio w kod wykonywalny. Wedtug Odwotujacego czynnosci te sag
calkowicie r6zne od konfiguracji oprogramowania. Konfiguracja polega na zmianie pewnych
ustawien, opisujgcych sposéb realizowania instrukcji przez program. Przyktadowo, formag
konfiguracji programu komputerowego jest okreslenie, ze po uruchomieniu przegladarki
internetowej pierwszg tadujgca sie strong bedzie strona Urzedu Zamowien Publicznych

(http://www.uzp.gov.pl). Zmiana takich ustawieA nie stanowi zmiany programu

komputerowego - przeciwnie, program komputerowy musi by¢ wczesniej napisany tak, aby
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umozliwia¢ konfiguracje. Konfiguracja moze przebiega¢ albo przy wykorzystaniu interfejsu
wbudowanego w program komputerowy (tak jak w przypadku powotanego wyzej przyktadu
zmiany strony startowej, ktére polega na wpisaniu adresu w odpowiednim oknie
przegladarki), albo przez edycje pliku konfiguracyjnego. Plik konfiguracyjny to taki plik (zbiér
danych), ktéry przechowuje ustawienia programu komputerowego i z ktérego program
wykonujgc swoje funkcje odczytuje ustawienia. Nie jest on czeScig programu
komputerowego, a jego modyfikacja nie stanowi zmiany kodu zrédiowego ani kodu

wykonywalnego programu komputerowego.

Odwolujgcy podniést, ze opracowat probke przy uzyciu licencjonowanych
komponentéw firmy ESRI, ktére realizujg poszczegdlne funkcje za pomocag skompilowanych
kodow zrédtowych, tj. kodow wykonywalnych, nieczytelnych dla cztowieka a zrozumiatych
dla komputera. Dziatanie oprogramowania stosuje kody wykonywalne i, w ramach funkgciji
realizowanych przez ten kod wykonywalny, umozliwia dostosowanie parametréw jego
dziatania. Zmiana tych parametrow mozliwa jest w interfejsie graficznym albo w plikach
tekstowych (plikach konfiguracyjnych) i w zadnym wypadku nie stanowi modyfikacji kodu

oprogramowania, czy to zrédtowego, czy to wynikowego.

Odwotujacy stwierdzit zatem, Zze nie zaszly przestanki dla odrzucenia jego oferty.
Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozliwe jest tylko wtedy,
kiedy tresc oferty jest sprzeczna z trescig konkretnego postanowienia SIWZ. Zamawiajacy w
zadnym miejscu nie stwierdzit, ze w trakcie prezentacji niedopuszczalna jest zmiana
parametréw oprogramowania tworzacego probke bez zmiany jego kodu. Przeciwnie, w celu
usuniecia awarii wykonawca mogt ,dokonac¢ niezbednych z jego punktu widzenia prac".
Decyzja o odrzuceniu oferty Odwolujgcego wynika zatem albo z bfednej oceny przez
Zamawiajgcego, na czym w istocie polegaly czynnosci podjete podczas przerw
technicznych, albo na niedopuszczalnym odrzuceniu oferty w oparciu o0 przestanki
niewymienione w SIWZ, ktére Zamawiajgcy probuje aktualnie modyfikowa¢ na potrzeby
zastosowania dla odrzucenia oferty. Zadne wymaganie SIWZ nie moze by¢ w ocenie
Odwotujgcego interpretowane rozszerzajgco. Odwotujacy podkreslit, ze przygotowat prébke
w sposéb opisany w rozdziale 2. ,Wymagania dotyczgce Probki" oraz w rozdziale 3.
.Procedura przygotowania i przekazania Prébki" Zalgcznika nr 4 do SIWZ, a nastepnie
przeprowadzit jej prezentacje z zachowaniem wszystkich regut wyznaczonych przez
Zamawiajgcego. W konsekwencji, wedtug niego, Zamawiajacy powinien byt oceni¢ probke
Odwotujgcego merytorycznie. Majac na uwadze, ze dysponuje rezultatami dziatania probki
Odwotujgcego, moze i powinien ocenic¢ je zgodnie z kryteriami opisanymi w SIWZ, tak jak

prébki pozostatych wykonawcow.



Z ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze jezeli dokonanie takiej oceny, nie jest mozliwe
z zachowaniem zasad rownego traktowania wykonawcOw, Zamawiajacy powinien
powtorzy¢ prezentacje Prébki Odwotujgcego. W tym celu, konieczne bedzie umozliwienie
Odwotujgcemu wykonanie takze niezbednych czynnosci przygotowawczych, albowiem po
przeprowadzeniu prezentacji PrObka zawiera juz dane wgrane podczas pierwszej
prezentacji, bedace wynikiem operacji na danych testowych przekazanych przez
Zamawiajgcego. Pozostawienie tych danych w probce doprowadzitoby bowiem do
niewiarygodnych wynikbw powtornej prezentacji, a wyniki takiej prezentacji bylyby
nieporéwnywalne z pozostatymi. Konieczne bedzie zatem usuniecie ich z bazy danych i
wgranie na ich miejsce od nowa danych testowych - takich samych, jak te wykorzystywane
podczas pierwszej prezentacji. Ponadto, powtdrna prezentacja takze bedzie wymagata

przeprowadzenia dziatan konfiguracyjnych, takich samych jak opisane powyzej.

Il Stanowisko Zamawiajgceqgo

Zamawiajgcy swoje stanowisko wyrazit w pisemnej odpowiedzi na odwotanie ztozonej
do akt sprawy (pismo z dnia 27 czerwca 2012 r.) w toku rozprawy. Wnidst w niej o oddalenie
odwotania i odniést sie do zarzutéw odwotania. W toku rozprawy do protokotu Zamawiajacy
zlozyt oswiadczenie o tym, ze odpowiedz na odwotanie zawiera informacje objete tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Co do gtéwnego zarzutu odwotania wskazal, ze zgodnie z SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta ocena prezentacji Probki, ktérej sposéb
przygotowania i przekazania oraz procedura przeprowadzenia testow okreslona zostata w
Zatlgczniku nr 4 do SIWZ. Zgodnie z tymi zapisami Probka jest oprogramowanie
komputerowe wraz z laptopami, na ktorych zostat o zainstalowane. Probka musi umozliwi¢
przeprowadzenie prezentacji jej funkcjonalnosci, czyli trzech scenariuszy testowych.
Wskazal, ze na uzytek prezentacji Probki Zamawiajacy przygotowat 3 pliki danych
kontrolnych (DK1.gml, DK2.gml i DK3.gml oraz plik schematu aplikacyjnego DK.xsd, zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy przygotowat dane kontrolne. Wyjasnit, ze pliki DK.xsd oraz DK.gml
zostaly przekazane wykonawcom wraz z SIWZ, natomiast dane DK2.gml i DK3.gml zostaly
przekazane podczas prezentacji Prébki. Dane DK2,gml byly wykorzystywane do realizacji
drugiego scenariusza testowego, natomiast dane DK3.gml byly wykorzystywane do realizaciji
trzeciego scenariusza testowego. Zgodnie zas z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ dane te

stanowi¢ bedg modyfikacje danych kontrolnych DK1 umozliwiajgcych zaprezentowanie



petnej funkcjonalnosci Probki. Pliki DK2.gml, DK3.gml, podobnie jak pliki DK1.gml, sg

zgodne ze schematem aplikacyjnym zapisanym w pliku DK.xsd.

Podkreslit, ze najistotniejsze znaczenie dla decyzji podjete] przez Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego mialy wydarzenia, do ktérych doszio w trakcie prezentacji
jego Prébki. Przyznal, ze Odwotujacy faktycznie zrealizowat dwa pierwsze scenariusze
testowe bez zakidcen technicznych. Problemy rozpoczetly sie w trakcie prezentacji trzeciego
scenariusza. Wskazat, ze w momencie préby importu i walidacji danych DK3.gml Odwotujacy
stwierdzit w odwotaniu: ,przyczyna (...) tkwita w pliku danych DK3.gml, ktory zostat
niewtasciwie przygotowany przez Zabawiajgcego na podstawie pliku wzorcowego DK1.gml”

Podobnie Odwotujacy oswiadczyt podczas prezentacji Probki.

W informacjach zawartych w odpowiedzi na odwotanie, co do ktérych zastrzezona
zostala tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajacy szczegdétowo odniost sie do
przeprowadzonej przez Odwotujgcego prezentacji trzeciego scenariusza, wskazujac, ze
problem, ktéry powstat w trakcie tej prezentacji nie wynikat z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajacego, lecz z winy lezgcej po stronie Odwotujgcego. Zamawiajacy zwrocit takze
uwage ha pytanie do SIWZ zadane w toku niniejszego postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego. Dotyczace procedury przeprowadzania testow.

Zamawiajgcy szczegotowo opisat czynnosci dokonywana przez Odwolujgcego w
trakcie prezentacji trzeciego scenariusza i trzech poprosit Odwolujgcy w trakcie tej
prezentacji. Wedlug niego nastgpito w tym przypadku wprowadzenie modyfikacji kodu
zrodlowego programu Probki. Podkreslit, ze konfiguracja aplikacji nastepuje jedynie przy
niezmienionym kodzie oprogramowania tymczasem zamiana wprowadzona przez
Odwotujgcego w okreslonych plikach modyfikowata kod oprogramowania zapisany w
okreslonym jezyku. Powyzsze prowadzito do koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Zamawiajacy podniost rowniez, czym jest modyfikacja (niedopuszczalna w $wietle SIWZ), a
czym konfiguracja oprogramowania. Powotat sie na definicje opisane w Stowniku Jezyka

Polskiego (www.sjp.pwn.pl). Wedtug powyzszego modyfikacja to: ,czesciowa zmiana czegos$

nienaruszajgca istoty rzeczy; tez rzecz zmieniona w taki sposéb” natomiast konfiguracja to
wuklad elementéw, ktéry moze ulec zmianie na inny pod wplywem jakiej$ okolicznosci” lub
L2ustawienie parametrow potrzebnych dl pracy programu komputerowego lub urzgdzenia
potgczonego z komputerem”. Podkreslit, ze definicje te wskazujg na zasadniczg réznice
pomiedzy tymi dwoma pojeciami — w przypadku modyfikacji mamy do czynienia z
pojawieniem sie nowych elementéw danej rzeczy (kod oprogramowania), natomiast w
przypadku konfiguracji nowe elementy nie powstajg, zmianie ulega tylko uktad elementéw juz

istniejacych. Wedlug niego nie ma watpliwosci, ze w trakcie prezentacji Odwotlujacy dopisat
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nowe elementy kodu zrodiowego, bez ktoérych oprogramowanie nie funkcjonowataby

prawidtowo.

Co do zarzutu niewystarczajacego uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajacego
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze informacja ta wystana zostata do wszystkich
wykonawcow. W wiadomosci tej znalazia sie takze informacja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i informacja ta nie byt nazbyt obszerna, co wynika z faktu, ze probka zostata
przez Odwolujgcego zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, totez przedstawienie
szczegotdw uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty w tym przedmiocie nie byto
mozliwe. Podkreslit, ze mimo powyzszego Odwotujgcy wiasciwie sformutowat swoje
odwotanie, co wskazuje, ze miat wiedze, co do okolicznosci, ktére rzeczywiscie staly sie

podstawg do odrzucenia oferty Odwotujacego.

Co do ostatniego z zarzutow podkreslit, ze wybor oferty najkorzystniejszej byt przez
niego dokonany prawidtowo. Wskazat tez, ze przypuszczenia Odwotujgcego co do liczby
punktéw za prezentacje pierwszych dwdch scenariuszy nie znajdujg swojego potwierdzenia.
Ocena dokonana przez komisje przetargowg do czasu rozpoczecia prezentacji trzeciego
scenariusza wskazuje na to, ze liczba punktéw przyznana Odwotujacemu i tak nie
pozwolitaby mu na otrzymanie najwyzszej liczny punktéw sposrdéd wszystkich ocenianych

ofert.

W toku rozprawy wnidést o oddalenie odwotania i podtrzymat dotychczas

prezentowane stanowisko w tej sprawie.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko i ztozyt do akt sprawy
pisemne stanowisko w sprawie (pismo procesowe z dnia 26 czerwca 2012 r.) Wskazat w
nim, ze jakiekolwiek modyfikacje oprogramowania Probki, bedacej czescig oferty, dokonane
przez Odwotujgcego podczas prezentacji naruszajg art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp, co
stanowi samodzielng podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Podkreslit, ze Zamawiajacy, formutujgc wymagania SIWZ dotyczace Probki ocenianej w
ramach kryterium jakosciowo — technicznego, ustalit rowne warunki przeprowadzenia Probki
dla wszystkich wykonawcow. Z tych tez wzgledédw modyfikacja oprogramowania Probki

stanowita razace naruszenie zasady rownosci uczestnikdw postepowania i byta zagrozona
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sankcjg w postaci odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ. Przystepujacy podkreslit
réwniez, ze ocena punktowa Probki w ramach wskazanego kryterium odnosita sie do stanu

Probki w momencie jej ztozenia, a nie stanu osiggnietego po modyfikacji.

Przystepujacy przywotat postanowienia pkt 3.2 Zatgcznika nr 4 do SIWZ, wskazujac,
ze modyfikowanie Prébki podczas przerwy technicznej nalezalo uznaé za przestanke
skutkujgca odrzuceniem oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Co
do argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie do przeprowadzonych prac naprawczych
Przystepujacy przywotat postanowienia pkt 4.1 Zatgcznika nr 4 do SIWZ. W tym aspekcie
podkreslit, ze naprawa awarii technicznej dopuszczona zostata w SIWZ jedynie w zakresie
nosnika Prébki. Wskazat, ze Probka jest zainstalowane oprogramowanie, za$s nosnikiem
Prébki komputery, na ktérych owa Prébka zostala zainstalowana. Tym samym — wedtug
niego — jedyng naprawe, jakg Zamawiajacy dopuszczat w SIWZ byta naprawa nosnika
Prébki, a nie samej Probki. Powotat sie na stwierdzenie Odwotujgcego zawarte w na str. 4
odwotania akapit 1 zdanie 3 odwotania, gdzie wskazuje sie na btad w aplikacji. Tym samym
— wedlug niego - Przystepujacy stwierdzitl, ze oprogramowanie dostarczone przez
Odwolujgcego nie posiadato okreslonej funkcjonalnosci umozliwiajacej przeprowadzenie
trzeciego scenariusza, co nie wskazuje na awarie nosnika, lecz samego oprogramowania.
Niezaleznie od powyzszego podkreslit, ze przez usuwanie awarii mozna jedynie rozumie¢

czynnosci przywracania przedmiotu do jego stanu pierwotnego, a nie jego modyfikaciji.

Przystepujacy zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego jakoby plik danych DK3.GML
zostat przygotowany przez Zamawiajagcego w sposéb niewtasciwy, podkreslajac, ze sam
przeprowadzit poprawnie scenariusz trzeci prezentacji. Plik ten, jego zdaniem, byt identyczny
dla wszystkich wykonawcéw. Ponadto nie mogt on w zaden sposob spowodowaé awarii
nosnika. Bezpodstawne — zdaniem Przystepujacego — sg twierdzenia Odwotujgcego co do
przyznania mu punktow za wykonanie przez niego czesci prezentacji, gdyz czes¢ ta nie
zostata oceniona i nie wiadomo czy zostata wykonana poprawnie, a ponadto prezentacje
Probki nalezatlo uznac¢ za proces ciagly, w ktorym Prébka jest taka sama dla wszystkich
scenariuszy i nie podlega w trakcie prezentacji modyfikacji. Powtérne przeprowadzenie
prezentacji na Prébce Odwolujacego prowadziloby do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcdédw w postepowaniu. Powolujac sie na przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (8 4 ust. 1 pkt 8) Przystepujacy wskazat na koniecznos¢ wskazania
w odwotaniu dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci, ktérych Odwolujacy nie
przedstawit. Wedlug niego Odwolujacy takze nie udowodnit jakg czynno$é wykonat on
podczas prezentacji, ktérej btedng interpretacje zarzucit Zamawiajgcemu, czy tez jakie bledy
zawieraly przekazane przez Zamawiajgcego dane testowe.
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Przystepujacy takze z ostroznosci procesowej wskazal, ze nie ziscity sie w jego
ocenie okolicznosci, o ktorych stanowi art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz jego zdaniem
podczas rozpoznawania odwotania nie ma niebezpieczenstwa ujawnienia informacji

stanowigcej ustawowo chroniong tajemnice.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie - w Cczesci
jawnej, w czesci zas wytaczonej z jawnosci - i uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci dokumentacje z niniejszego postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania,

zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczgce czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzuty
odwotania wskazujg na pozbawienie Odwolujagcego w sposob bezposredni mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia, narazajgc go tym samym na poniesienie wymiernej
szkody. Tym samym Izba stwierdzita, Zze zostala wypetniona w tym zakresie

materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego dokonanego przez wykonawce Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Kartograficzne OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu po stronie Zamawiajgcego. W tym

zakresie zostaly wypetnione wszystkie przestanki opisane w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznala je za niezasadne. W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
dotyczy ztozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu w dniu 19
pazdziernika 2011 r. W postanowieniach SIWZ Zamawiajacy przewidziat trzy kryteria oceny
ofert, ktérymi Zamawiajgcy miat sie kierowac¢ przy wyborze oferty najkorzystniejszej (rozdziat
Xl SIWZ). Zamawiajacy wskazat, ze beda to:

1) cena z waga 40%,
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2) kryteria jakosciowo-techniczne Prébki z waga 50% i
3) kryterium okresu gwarancji z waga 10%.

W zakresie oceny ofert w kryteriach jakosciowo-technicznych Zamawiajacy
szczegotlowe wymagania opisat w Zatgczniku nr 4 do SIWZ. We wskazanym Zataczniku do
SIWZ Zamawiajacy opisat wymagania dotyczace préobki, procedure przygotowania i
przekazania probki, a takze procedure przeprowadzania testébw ze wskazaniem wymogow
dotyczacych przeprowadzenia trzech scenariuszy testowych oraz kryteria oceny

przygotowania probki, a takze formularze oceny probek.

Zamawiajgcy ustalit na dzieh 14 maja 2012 r. termin otwarcia ofert. W tym terminie do
Zamawiajgcego wptyneto szes¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujgcego. W
dniach 17, 18, 21, 22, 23 i 24 maja 2012 r. odbyly sie u Zamawiajacego prezentacje prébek
zlozonych przez szesciu wykonawcow. W toku prezentacji, przeprowadzonej w dniu 24 maja
2012 r. w odniesieniu do Probki Odwotujgcego, nastapity trzy przerwy techniczne zgtoszone
przez tego wykonawce jako awaria techniczna w trakcie prezentacji trzeciego scenariusza.
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu pisemne wyjashienia objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, opisujace podjete przez niego dziatania majgce na celu
usuniecie przyczyn zgtoszonych awarii technicznych. Komisja przetargowa stwierdzita, ze
Odwolujacy w trakcie usuwania przez Odwolujagcego awarii stwierdzita, ze wykonawca ten
dokonat modyfikacji oprogramowania wchodzacego w skfad Probki, co skutkowac¢ powinno
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z postanowieniami
pkt 3.2 (,Procedura i forma przekazania Probki”) i 4.1 (,Reguly organizacyjne”) Zatgcznika nr
4 do SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 czerwca 2012 r. poinformowat wykonawcéw o
wynikach postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (oferta
Przystepujacego) oraz m.in. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze w trakcie przerwy
technicznej podczas prezentacji Probki Odwotujgcego wykonawca ten zmodyfikowat
oprogramowanie Probki, co jest niezgodne z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ, pkt 4.1. Przywotat
zapisy tego punktu zatgcznika nr 4 do SIWZ, a takze postanowienia punktu 3.2 tego

Zalgcznika.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, ze decyzja

Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacego jako sprzecznej z SIWZ byta prawidtowa.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezalo, ze naprawa przez Odwolujacego awarii
technicznej podczas prezentacji Prébki, ktéra stala sie podstawg odrzucenia oferty

Odwolujgcego — w ocenie Izby — w ogéle nie byta dopuszczalna, w swietle postanowien
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SIWZ, w tym zwlaszcza Zatgcznika nr 4 do SIWZ. Zgodnie z pkt 4.1 wskazanego Zatgcznika
do SIWZ Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ wystgpienia awarii technicznej, ktéra mogta
by¢ usunieta przez wykonawce w trakcie prezentaciji, jesli faczny czas usuniecia tej awarii nie
przekroczy 1 godziny, a wykonawca w trakcie niezbednych z jego punktu widzenia prac
naprawczych w celu usuniecia awarii nie wgra zadnego oprogramowania ani nie zmodyfikuje
kodu oprogramowania. Zamawiajacy jednak wyraznie wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢
przeprowadzenia czynnosci naprawczych w przypadku wystgpienia awarii technicznej
nosnika Probki. Nalezy tez wskazac, ze Zamawiajacy w pkt 2 Zatgcznika nr 4 do SIWZ
zdefiniowat co rozumie pod pojeciem Probki. Wskazat, ze Probka powinna zostac¢
przygotowana w postaci oprogramowania zainstalowanego na 2 komputerach (np.
laptopach) dotgczonych do oferty. Bioragc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajacy de facto dopuszczal mozliwos¢é naprawy awarii w sytuaciji, gdy w trakcie
prezentacji wystgpitaby awaria techniczna nosnika Prébki, a nie samej Probki, za ktorg
nalezato uzna¢ wymagane przez Zamawiajgcego oprogramowanie, co do ktérego okreslone
zostaly w postanowieniach Zalagcznika nr 4 do SIWZ konkretne wymogi. Nosnikiem Prébki —
w Swietle powyzszego - byly wymagane w SIWZ 2 komputery np. laptopy. Tym samym
zatem czynnosci, ktére wykonywat Odwolujacy w trakcie przerw technicznych podczas
prezentacji Probki nie byly w ogéle dopuszczalne w Swietle przywotanych powyzej
postanowien SIWZ. Sam Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego odwolania przyznal, ze w
trakcie usuwania awarii ,ograniczyt sie jedynie do prostej konfiguracji aplikacji”. Wskazat tez,
ze: ,zmiana konfiguracji polegata na przekazaniu informacji do prébki, aby badata dane w
sposoéb, ktory byt dostosowany do zmienionej formy pliku, wykorzystywanego podczas
prezentacji”. Odwolujacy zatem przyznal, ze powstala w trakcie prezentacji awaria nie
dotyczyta nosnika prébki tylko samego oprogramowania (aplikacji). Tym samym tez naprawa

tej awarii nie byta w ogoéle dopuszczalna.

W zwigzku z powyzszym w $wietle postanowien pkt 3.2 SIWZ przygotowanie Probki
w inny sposéb niz okreslony w postanowieniach rozdziatu 2 Zatgcznika nr 4 (,Wymagania
dotyczgce Probki”, gdzie Zamawiajgcy m.in. okreslit wymagane efekty prezentacji Probki) i
rozdziatu 3 Zalgcznika nr 4 do SIWZ (,Procedura przygotowania i przekazania Préobki”)
zasadnie zostato potraktowane przez Zamawiajgcego jako niezgodnos¢ oferty z SIWZ i

stusznie skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, w drugiej kolejnosci, stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujacy
ani w odwofaniu, ani tez w toku rozprawy nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére
potwierdzatyby, ze w trakcie czynnosci naprawczych co do jego Probki nie doszto do
modyfikacji kodu wykonywalnego lub kompilowania kodu zrédiowego zainstalowanego
oprogramowania, w sytuacji gdy to na Odwolujagcym spoczywa ciezar dowodowy (wykazania,
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ze brak bylo podstaw do odrzucenia jego oferty). Zgodnie z przywotanym pkt 4.1 Zalgcznika
nr 4 do SIWZ w trakcie prac naprawczych nosnika prébki niedopuszczalne byto wgrywanie
zadnego oprogramowania ani modyfikowanie kodu oprogramowania. Zgodnie zas z pkt 3.2

Zalgcznika nr 4 do SIWZ podczas prezentacji Probki niedopuszczalne byto:
— instalowanie oprogramowania

- wgrywania (przy pomocy nosnikow zewnetrznych lub innych $rodkéw komunikacji, np.
sieci bezprzewodowej) nowych danych i programéw, poza danymi testowymi

przekazanymi przez Zamawiajgcego;
— korzystanie z sieci WiFi, GSM, UMTS, Bluetooth lub innej bezprzewodowej;

- modyfikowanie kodu wykonywalnego Ilub kompilowanie kodu zrédtowego

zainstalowanego oprogramowania.

Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania wskazat rOwniez, ze usuniecie awarii nie
wymagato co prawda zmiany kodu oprogramowania tworzacego Probke lecz: ,wymagato

jedynie odpowiedniego skonfigurowania (ustawienia) tego oprogramowania”.

Odwotujacy w tresci odwotania sam przyznat, ze w przypadku jego Prébki doszio do
zmiany aplikacji, a wiec doszio w tym przypadku w trakcie czynnosci naprawczych
przeprowadzanych przez wykonawce w toku prezentacji do modyfikacji oprogramowania,
czego nie przewidywaly postanowienia Zalgcznika nr 4 do SIWZ. Dopuszczenie takiej
modyfikacji Probki, ktorej ocena podlegata weryfikacji w ramach okreslonej w SIWZ oceny
ofert pod katem kryterium jakosciowego, prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty i tym samym do nierébwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Niewatpliwym bylo dla lIzby - tak w oparciu o dokumenty zgromadzone w
przedmiotowej sprawie, w tym wyjasnienia udzielone przez Odwolujgcego w takcie
prezentacji, ktére zostaly przez niego objete tajemnicg przedsiebiorstwa, samg tresé
odwotania, jak i po przeprowadzeniu rozprawy w czesci z wylaczeniem jawnosci, ze
Odwolujgcy w ramach przygotowanej przez siebie Probki nie przewidziat realizacji w
okreslony sposoéb, tj. z zachowaniem ustalonych przez Zamawiajgcego regut, danej
funkcjonalnosci Prébki. Powyzsze stalo sie podstawg problemow z prezentacjg Probki
Odwolujgcego w ramach trzeciego scenariusza, co de facto Odwolujacy przyznat w toku

rozprawy prowadzonej w czesci, w ktorej 1zba wylaczyta jej jawnosé.

Nie mozna w tym przypadku uzna¢ za wiarygodne twierdzenia Odwotujgcego, ze
przyczyna awarii tkwita w pliku danych DK3.GML, ktéry rzekomo zostat przygotowany

niewtasciwie przez Zamawiajacego na podstawie pliku wzorcowego DK1.GML dla potrzeb
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weryfikacji Prébki. Zaden inny wykonawca, ktory przeprowadzat kolejne, wymagane w SIWZ
scenariusze prezentacji na dostarczanej przez siebie Prébce w oparciu o0 przygotowany
przez Zamawiajgcego plik danych DK3.GML, nie miat tego rodzaju probleméw, ktére
pojawity sie u Odwotujacego. W toku rozprawy prowadzonej z wytgczeniem jawnosci
Odwotujacy wyjasnit na czym owo niewlasciwe przygotowanie przez Zamawiajgcego
wskazanego pliku polegato. Nie chodzito Odwotujgcemu w tym zakresie o pewng techniczng
nieprawidlowos¢ lecz przyjecie przez Zamawiajgcego okreslonego zatozenia co do
wymaganej od oprogramowania funkcjonalnosci, ktorej to funkcjonalnosci Odwotujacy w
swojej Prébce nie przewidzial, poniewaz w inny sposob zrozumiat to wymaganie
Zamawiajgcego. Powyzsze w zadnej mierze nie moze by¢ usprawiedliwione i uznane za
prawidiowe przeprowadzenie prezentacji na Prébce przez Odwolujacego. Naprawa
przygotowanej przez Odwolujgcego Prébki w tym zakresie poprzez wprowadzenie okreslonej
modyfikacji oprogramowania - niezaleznie od oceny, czy faktycznie w tym zakresie doszio do
modyfikacji kodu wykonywalnego, czy tez do kompilowania kodu zrédiowego
zainstalowanego oprogramowania, czy tez wreszcie innej, niedopuszczalnej w swietle SIWZ
czynnosci - byla niedopuszczalna, poniewaz prowadzita de facto do nieuprawnionej zmiany

tresci oferty wykonawcy.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze PrObka wymagana przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu stuzyla Zamawiajgcemu do oceny ofert w oparciu o ustalone w SIWZ
kryterium oceny ofert. W takiej wiec sytuacji zmiana Probki przez wykonawce po uptywie
terminu sktadania ofert, tym bardziej zmiana Probki w takim zakresie, jakiego nie
przewidywaly postanowienia SIWZ (przede wszystkim zalgcznika nr 4 do SIWZ), byta

niedopuszczalna.

Odwotujacy w odwotaniu podnidst takze argument, iz Zamawiajacy w wynikach oceny
ofert powinien byt uwzgledni¢ ilos¢ przyznanych mu punktéw z tytutu realizacji bez zakiécen
dwoéch z trzech scenariusz6w prezentacji Probki, ktéra to liczba punktow — w ocenie
Odwotujgcego — pozwalata mu uzyska¢ najwieksza liczbe punktow sposréd wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie, a nie odrzucac od razu oferty Odwotujgcego. Izba, odnoszac
sie do tego argumentu, stwierdzita, ze postanowienia Zalgcznika nr 4 do SIWZ wskazywatly
na koniecznos¢ przeprowadzenia w okreslony sposob prezentacji Probki (prezentacji
wszystkich przewidzianych przez Zamawiajgcego scenariuszy i uzyskania okreslonych
efektéw z tej prezentacji). Tymczasem przygotowanie Prébki w inny sposdb niz zakladat to
Zamawiajacy w wymaganiach opisanych w rozdziatach 2 i 3 Zalgcznika nr 4 do SIWZ,
zgodnie z pkt 3.2 tego Zatgcznika, skutkowaé miato odrzuceniem oferty wykonawcy w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a nie przyznaniem mniejszej ilosci punktéw. Wskazane
reguly przeprowadzania czynnosci oceny ofert zostaty ustalone $cisle przez Zamawiajgcego
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w SIWZ i nie zostaly skutecznie zakwestionowane przez Odwolujagcego na etapie
przekazania mu postanowien SIWZ (przed otwarciem ofert). Tym samym zatem niezaleznie
od tego jaka ilos¢ punktow Odwolujacy otrzymatby za prawidiowe przeprowadzenia
prezentacji w zakresie dwoch scenariuszy, jesli naruszyt wymagania SIWZ podczas
prezentacji w ramach trzeciego, wymaganego scenariusza, jego oferta podlegata odrzuceniu

jako sprzeczna z SIWZ, zgodnie z przywotanymi powyzej wymogami SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wskazania w zawiadomieniu o wynikach
postepowania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba uznata ten
zarzut za niezasadny. W ocenie Izby Zamawiajgcy w okolicznosciach niniejszej sprawy — w
szczegodlnosci wobec objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czynnosci prezentacji, Probki i
pisemnego wyjasnienia dziatan Odwolujgcego podejmowanych w trakcie naprawy awarii - w
wystarczajacy sposob uzasadnit podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Przywotat on
tam bowiem postanowienia SIWZ, z ktorymi byly sprzeczne dziatania Odwotujacego
dokonywane w trakcie przeprowadzanej przez niego prezentacji Probki. Wskazat tez na
dziatania Odwolujgcego, ktére staly sie podstawg decyzji Zamawiajgcego o0 stwierdzeniu
niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ. Wskazal, ze podczas prezentaciji Probki w trakcie
przerwy technicznej Odwotujacy modyfikowat oprogramowanie Prébki. Powyzsze byto
wystarczajgce, jak sie réwniez okazato, dla sformutowania przez Odwolujgcego
merytorycznego zarzutu odwotania, dotyczacego prezentacji przez niego Probki.
Odwotujacy w sposéb szczegOtowy formutujac zarzut i przytaczajac na jego poparcie
stosowng argumentacje doskonale zdawat sobie sprawe, ktéry moment dokonywanej przez
niego prezentacji stat sie podstawg odrzucenia jego oferty. To, iz w sposéb odmienny
interpretowat spos6b swojego dziatania podczas przywotywanej przez Zamawiajgcego
przerwy technicznej, niz dokonywal tego Zamawiajacy, stanowi postawe twierdzenh
Odwotujacego na poparcie swojego odwotania, nie moze zas stanowi¢ zarzutu odnoszacego
sie do rzekomych zaniechan po stronie Zamawiajgcego w uzasadnieniu swojej decyzji o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage tym samym nie potwierdzit sie¢ zarzut nieuprawnionego
wyboru przez Zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Skoro Izba uznata,
ze nie potwierdzit sie przede wszystkim zarzut dotyczacy czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego w konsekwencji nalezato uzna¢, ze Zamawiajacy prawidtowo dokonat wyboru

oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania lzba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9

oraz 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac nimi Odwotujgcego.

Wsrod kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty

wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego.

Przewodnicz gacy:  ....cooiiiiiiiienn,

Czionkowie: e,
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